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RESUMO: A Seguridade Social por si s6 ndo consegue contornar com eficiéncia a cobranca de
suas contribuicBes. Nesse contexto, procura-se realizar uma pesquisa acerca dos crimes previ-
denciérios e a despenalizagdo sob a Gtica da teoria da Régua de Lesbos, numa conjuntura meta-
forica proposta por Aristoteles, aos mesmo tempo em que se analisa a adequagdo dessa teoria
sob vérias nuances da previsao do tipo penal do Art. 168-A, dentro de uma seara juridico-filo-
sofica em que se analisa a ndo aplicacdo das penas ante a existéncia de crimes previdenciarios,
em especial os de natureza ao patrimdnio previdenciario, ensejando uma despenalizacéo sob a
aplicagdo da teoria da régua de leshos, indicando um conceito de flexibilidade e adaptacéo das
normas aos contextos existentes, ampliando hip6teses a contextos paraideolégicos. A pesquisa
tem bases doutrinarias, a partir do contexto legal de existéncia da Previdéncia social e a tipifi-
cacgdo de crimes alterada ao longo do tempo. Fora a digressao historica, faz-se uma anélise legal
e interpretativa dos tribunais sobre a inaplicabilidade de penas tipificadas e, sistemicamente,
uma interpretacéo capaz de estabelecer essa discussdo metaforica que se propde.
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SOCIAL SECURITY CRIMES UNDER THE THEORY OF THE RULE OF LESBOS
AND THE EXTINCTION OF PUNIBILITY

ABSTRACT: Social Security alone was unable to efficiently circumvent the collection of its
contributions. In this context, we seek to conduct research on social security crimes and decrim-
inalization from the perspective of the Lesbos Ruler theory, in a metaphorical conjuncture pro-
posed by Aristotle, at the same time that the adequacy of this theory is analyzed under various
nuances of the forecast of the penal type of Art. 168-A, within a juridical-philosophical area in
which the non-application of penalties is analyzed in view of the existence of social security
crimes, especially those of a nature to social security assets, giving rise to decriminalization
under the application of the theory of lesbos ruler, indicating a concept of flexibility and adap-
tation of the norms to the existing contexts, expanding hypotheses to paraideological contexts.
The research has doctrinal bases, from the legal context of the existence of Social Security and
the classification of crimes changed over time. Aside from the historical tour, a legal and inter-
pretative analysis of the courts is carried out on the inapplicability of typified sentences and,
systematically, an interpretation capable of establishing this metaphorical discussion that is pro-
posed.

KEYWORDS: Social Security Misappropriation. Leshos Ruler. Aristotle.
1 INTRODUCAO

Os regimes previdenciarios tém sua origem na Alemanha, quando foi ins-
tituido um seguro obrigatorio para proteger os trabalhadores, com carater as-
securatorio por causas dos problemas de satde, invalidez e envelhecimento.

* Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Estacio do Ceara - Estacio FIC. Especialista em Di-
reito Previdenciario e em Direito Publico com énfase em Direito Processual. Advogada atuante no
Estado do Ceara. E-mail: nandapradoadv@hotmail.com
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No Brasil o modelo previdenciario estabelecido desde sua origem evoluiu, pas-
sando dos denominados planos mutualistas para posteriormente a uma inter-
vencao maior do Estado até se chegar ao modelo de Previdéncia Social a partir
da Constituicdo de 1988 estabelecido por trés pilares, sendo o primeiro for-
mado pelo Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, aplicavel aos traba-
Ihadores do setor privado; o segundo pelo Regime Préprio de Previdéncia So-
cial - RPPS, para servidores publicos e um terceiro, o da Previdéncia Comple-
mentar, que permite aos trabalhadores complementarem seus beneficios, apli-
cados esses ultimos também ao regime de servidores publicos.

De qualquer dos regimes, ha a participacdo do empregado e empregador,
Estado e servidor, ou de terceiro que esteja por lei obrigado a recolher a con-
tribuicdo e repassar aos cofres pablicos. Nesse contexto, procura-se estabelecer
uma discusséo ndo sobre os regimes contributivos existentes ou a forma legal
de instituicdo dessas contribui¢cdes, mas um estudo sob a seara juridico-filoso-
fica analisando a ndo aplicagdo das penas ante a existéncia de crimes previden-
ciarios, em especial os de natureza ao patriménio previdenciario e a despena-
lizacdo de tais crimes sob a aplicacéo da teoria da régua de lesbos, como uma
definicdo metaférica, a ndo aplicacdo das penas previstas na legislacdo, indi-
cando um conceito de flexibilidade e adaptagdo das normas aos contextos exis-
tentes, ampliando hip6teses a contextos para ideol6gicos.

A pesquisa tem bases doutrinarias, a partir do contexto legal de existéncia
da Previdéncia social e a tipificacdo de crimes alterada ao longo do tempo.
Fora a digressdo historica, faz-se uma anélise legal e interpretativa dos tribu-
nais sobre a inaplicabilidade de penas tipificadas e, sistemicamente, uma inter-
pretacdo capaz de estabelecer essa discussdo metaférica que se propde. O ar-
tigo contém trés partes, além da introducdo e consideragdes finais. No primeiro
capitulo realiza-se uma digressao histérica da Previdéncia Social no Brasil e
no mundo com o proposito de contextualizar a tematica. No segundo, capitulo
se faz um estudo sobre os crimes previdenciarios e sua alteracdo legislativa.
No terceiro, como cerne da discusséo, sdo analisadas as decisdes judiciais que
ndo aplicam a penas aos tipos penais existentes, fazendo a discusséo sobre a
régua de lesbos, a partir da definigdo do sentido metaforico que se utiliza.
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2A PREV[DENCIA,SOCIAL NO BRASIL E NO MUNDO: UMA
DIGRESSAO HISTORICA DE PROTECAO AOS DIREITOS
SOCIAIS

A questdo da Previdéncia Social relaciona-se com a evolucéo historica
dos direitos sociais, como se percebe pela protecdo dos trabalhadores. Como
exemplo inicial, surge na Alemanha pelo Chanceler Otto VVon Bismarck, em
1889, com a criagdo do seguro obrigatério para proteger os trabalhadores
quando, nos casos de problemas de salde, acidente de trabalho, invalidez e
envelhecimento.

O instituto ja foi repensado numa contribuicdo tripartite. A proposta se
estabelecia na filiagdo de sociedades seguradoras ou a entidades de socorro
matuo. Essa experiéncia germanica se estendeu para diversos paises (FER-
REIRA, 2007)

A Constituicdo alema de 1919 estabeleceu um sistema de seguros sociais
para poder, com a participagdo de interessados, atender as condi¢Ges para o
trabalho, prote¢do a maternidade e a protecgdo a velhice dos trabalhadores, en-
fermidade e vicissitudes da vida, determinando que o Estado seja o responsavel
a prover a subsisténcia do cidadao germanico, principalmente se ele ndo puder
sobreviver com o trabalho produtivo (PINHEIRO, 2006).

Esse direcionamento da Constituicdo alema também coincidiu com a cri-
acdo da OIT, também em 1919, que evidenciou a necessidade de programas
sobre a previdéncia social, tanto que 1921, dois anos depois da criagdo do or-
ganismo, surgiram varias convencgdes que tratavam sobre a matéria?.

Esse modelo de Otto Von Bismarck ensejou a aprovagéo da protecdo so-
cial em vérios paises e ndo s6 na Alemanha. Como exemplo tem-se a Dina-
marca que aprovou o direito a aposentadoria em 1891, a Suécia que instituiu
um plano universal de penséo.

Na Europa, o sistema previdenciario se intensifica legalmente apos a 2°
Guerra mundial, moldado a partir de uma mudanca do quadro demografico
pelo envelhecimento da populacéo possibilitando diversas reformas nos siste-
mas previdenciarios. Porém, a Constituicdo da URSS, de 1918, também tratava
de direitos previdenciarios.

1 A referida Convencédo tratava sobre Acidente de Trabalho na Agricultura. Disponivel em:
https://www.diap.org.br/images/stories/O1T/convencao012.pdf. Acesso em 01 de margo de 2020.

2 A Carta do Atlantico, de 1941, foi outro documento importante que tratou da previdéncia social
€omo um instrumento contra a miséria.
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Na Inglaterra, o sistema previdenciario tem uma forte relacdo com o de-
nominado Relatério Beveridge, em 1942, que tratava de um plano de acao es-
tatal estabelecendo a responsabilidade do Estado, além do seguro social, assis-
téncia social e saude. Segundo Sérgio Pinto Martins:

O Plano Beveridge tinha por objetivos (a) unificar os seguros sociais existentes;
(b) estabelecer o principio da universalidade, para que a protecéo se estendesse
a todos os cidad&os e ndo apenas aos trabalhadores; (c) igualdade de protecéo;
(d) triplice forma de custeio, porém com predominancia do custeio estatal.” O
Plano Beveridge tinha cinco pilares: (a) necessidade; (b) doenca; (c) ignorancia;
(d) caréncia (desamparo); (e) desemprego. Era universal e uniforme. Visava ser
aplicado a todas as pessoas e ndo apenas a quem tivesse contrato de trabalho,
pois o sistema de entdo nao atingia quem trabalhava por conta propria. (...) Tinha
por objeto abolir o estado de necessidade. Objetivava proporcionar garantia de
renda as pessoas, atacando a indigéncia. (...) Os principios fundamentais do sis-
tema eram: horizontalidade das taxas de beneficios de subsisténcia, horizontali-
dade das taxas de contribuicéo, unificacdo da responsabilidade administrativa,
adequacdo dos beneficios, racionalizagéo e classificagdo. (MARTINS, 2018, p.
58)

Com base no Relatorio Beveridge, o governo inglés apresentou uma pro-
posta de reforma da Previdéncia Social, implantando-o no ano de 1946. Hoje,
0 Reino Unido possui um sistema de beneficio fixo, baseado pelo nivel de
renda em funcéo da média salarial pelo periodo em que trabalhou (MARTINS,
2018).

Os Estados Unidos da América, com o governo de Franklin Roosevelt,
instituiram o New Deal, baseado na doutrina do Wellfare State, de forma que
em 1935 foi editado o Social Security Act, Porém, na atualidade, os Estados
Unidos e Canada estabelecem um sistema de aposentadoria baseada no sistema
de previdéncia privada.

Em 1938, a Nova Zelandia instituiu uma lei de protecéo a toda a popula-
cao, implantando o seguro social e extinguindo o seguro privado dos trabalha-
dores. Isso se deve por causa da cultura protetiva da Nova Zelandia o que re-
flete, claramente, desde entéo, a protecdo da dignidade e cidadania de seus ad-
ministrados, apresentando como o pais trata a questdo do envelhecimento,
principalmente pelo fato de que é recebedor de estrangeiros, mas que assimila
positivamente os estagios e desafios do envelhecimento e das necessidades so-
ciais dos trabalhadores e da protecdo da expectativa de vida.

Na América Latina, por volta dos anos de 1920 instituiu um sistema de
previdéncia social, como Argentina, Chile e Uruguai. No entanto, o Chile pri-
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vatizou a previdéncia social, por meio de um sistema de contribui¢éo obriga-
toria, mas, administrada pelo setor privado, sob o controle e fiscalizacdo do
governo chileno.

Outros paises com esse modelo, é utilizado no México, El Salvador, Bo-
livia e Nicardgua. Ja no Uruguai e Costa Rica o modelo é misto, dentro de um
sistema misto, no qual Estado e iniciativa privada atuam de maneira comple-
mentar (GARCIA, 2020). J4 a Argentina privatizou sua previdéncia, mas em
2009 retornou ao Estado com o sistema de beneficio definido pelo préprio go-
verno.

No Brasil, a prote¢éo social evoluiu semelhantemente ao plano internaci-
onal, desde planos privados até planos mutualistas e depois para a intervengao
do Estado. Por volta do século XVI, em razdo das Santas Casas de Misericordia
e a influéncia da Igreja Catdlica, com o objetivo de prestar atendimento mé-
dico-hospitalar aos necessitados.

Em 1795 foi instituido o Plano de Beneficios dos Orfdos e Vilvas dos
Oficiais da Marinha, uma penséao por morte no ordenamento juridico brasileiro.
Em 1808 foi criado o montepio para a guarda pessoal de Dom Jodo VI. Em
1821, foi publicado o Decreto concedendo o Direito a Aposentadoria para pro-
fessores que completassem 30 anos de servico. J& em 1835, 0 Montepio Geral
dos Servidores do Estado, denominado de MONGERAL (MARTINS, 2018).

Constitucionalmente, a matéria foi disciplinada na Constitui¢do imperial
de 1824 com os denominados Socorros Pablicos. Posteriormente, em 1835 foi
criado o Montepio, considerada a primeira instituicdo privada a funcionar no
pais.

Além dessa previsdo constitucional, outras legislacdes tratavam de direi-
tos sociais como o Codigo Comercial, de 1850, que estabelecia o direito a ma-
nutengdo do salario por trés meses na hipdtese de acidente imprevisto e incul-
pado, o Regulamento n°® 737, de 1850, garantindo aos empregados acidentados
0s salérios por até trés meses; o Decreto n° 2.711, de 1860, regulamentava o
custeio dos montepios e das sociedades de socorros matuos; o Decreto n®
9.912-A, de 1888 e 0 Decreto n° 9.212, de 1889, concederam aos empregados
dos Correios o direito a aposentadoria, a aqueles que chegassem a 60 anos de
idade e 30 anos de servico e criou 0 montepio obrigatdrio para 0s seus empre-
gados dos Correios, respectivamente; e o Decreto n° 221, de 1890 instituiu o
direito a aposentadoria para os empregados da Estrada de Ferro Central do
Brasil (MARTINS, 2018).
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A primeira Constituicdo Republicana, de 1891, fez mencdo expressa ao
termo aposentadoria, concedendo tal direito somente aos funcionarios publi-
cos, no caso de invalidez, pois ndo incluia outras categorias.

Durante a vigéncia da Constituicdo Federal de 1891, algumas leis foram
editadas como a Lei n° 217, de 1892, que concedeu o direito a aposentadoria
por Invalidez e a pensao por morte dos operarios do Arsenal da marinha do Rio
de Janeiro.

Em 1923, a Lei Eloy Chaves (Decreto n° 4.682/1923) foi considerada uma
evolucdo da Seguridade Social no Brasil, pois criou as Caixas de Aposentado-
rias e Pensdes para os ferroviérios, com custeio entre os empregados e da em-
presa das estradas de ferro, além da aposentadoria por invalidez, pensdo por
morte para os dependentes dos segurados a pensdo por morte para os depen-
dentes dos segurados, prevendo ainda a possibilidade de extin¢do quando, se
concedida a vilva, ao vilvo ou pais, quando contraissem novas ndpcias, para
os filhos, ao completarem 18 anos, e para as filhas ou irmas solteiras, ao con-
trairem matriménio.

Havia a previsdo de perdimento do beneficio em razéo da vida desonesta
ou em caso de condenagdo por vagabundagem® Em 1926 a Lei Eloy Chaves
foi estendida aos portuérios e maritimos, pela Lei n® 5.109/1928, e aos funcio-
nérios dos servicos telegraficos e radiotelegréaficos, por meio de Lei n°
5.485/1928.

A Lei Eloy Chaves foi o paradigma que estruturou e incentivou a legisla-
cdo da Seguridade Social no Brasil, acompanhada da Revolugdo do governo
de Getllio Vargas, em 1930, quando foram reformulados os regimes previden-
ciario e trabalhista no Brasil.

A Constituicdo de 1934 utilizou expressamente a terminologia previdén-
cia social, e instituiu uma manutencéo tripartite de custeio (Empregado, Em-
pregador e Estado). J& a Constituicdo de 1937 s6 inovou na expressao, pas-
sando a utilizar a denominacéo de seguro social. A Constituicdo de 1946 foi a
primeira constituicdo a utilizar a expressdo previdéncia social e instituiu a
LOPS, por meio da Lei n® 38.07/1960. A Constituicdo de 1946 proibiu a pres-
tacdo de beneficio sem a correspondente fonte de custeio.

Em 1966 foi criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS,
pelo Decreto n® 72/1966, com a natureza de autarquia federal integrante da

3 Era uma contravencdo penal que foi regulamentada pelo Decreto-lei n° 3688/41, e era disciplinada
como vadiagem. No entanto, essa previsdo se tratava de um conceito juridico indeterminado.
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administracdo indireta da Unido. Em 1977, a Lei n°® 6.439 instituiu o Sistema
Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social -SINPAS e criando outros 6rgaos
como o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social -
INAMPS.

Em 1976, é unificada a legislacdo previdenciaria pelo Decreto n°
77.077/1976 instituindo a Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social —
CLPS, posteriormente substituida pelo Decreto n® 89.312/1984. Em 1988, foi
publicada no Brasil uma nova Constituicdo Federal trazendo um contorno de
protecdo aos direitos sociais e instituindo a previdéncia, assisténcia social e
salde, positivando os direitos fundamentais, que condicionam os referidos di-
reitos sociais ou parte deles, dentro de um regime juridico que protege direitos
civis e politicos, descrevendo que a diretriz constitucional promove a digni-
dade humana. De qualquer forma, a disposic¢ao constitucional enseja um cara-
ter meramente programatico que define os direitos sociais de eficacia objetiva®.

2.1 O paradigma modificador da previdéncia no Brasil: Constitui¢do de
1988

A Constituicdo de 1988 trouxe um capitulo sobre a Seguridade Social di-
vidida em Previdéncia Social, Assisténcia Social e Satde, ao mesmo tempo em
que estabelece o custeio da Seguridade Social realizado por contribuigdes so-
ciais do empregador, dos trabalhadores e outras receitas®.

A Constituicdo trouxe alteragdes que ensejaram mudangas legislativas,
principalmente com a extingdo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social - INAMPS, e transformando o Instituto Nacional de Previ-
déncia Social - INPS no Instituto Nacional do Seguro Social -INSS e a criacéo
do Sistema Unico de Satde - SUS. Na regulamentagéo infraconstitucional es-
tdo dispostas, principalmente, pelas Leis n° 8.080/90 e 8.213/91, que discipli-
nam sobre 0 SUS e o Plano de Beneficios da Previdéncia Social.

4 0 que significa a possibilidade de interferéncia interpretativa de exigibilidade dos direitos sociais e
em condigdo de direitos subjetivos dedutivos em juizo, tanto que o STJ e em diversos tribunais brasi-
leiros entendiam a existéncia de direitos subjetivos relacionados a prote¢éo da sadde e a direitos soci-
ais, estes Ultimos direcionados ao Art. 203 da CF.

> Como, por exemplo, sob o concurso de Prognosticos.
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A previdéncia social esta inserida na Constituicdo® como um direito social
ao lado de outros como educacéo, saude, alimentacao, trabalho, moradia, trans-
porte, lazer, seguranca, protecdo a maternidade e a infancia, e assisténcia aos
desamparados.

A partir do paradigma desenvolvido no Brasil, 0 modelo de Previdéncia
Social ¢ mantido por trés pilares, Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS,
Regime Proprio de Previdéncia Social - RPPS e o da Previdéncia Complemen-
tar, que permite aos trabalhadores complementarem seus beneficios (GAR-
CIA, 2020).

2.2 Previdéncia social e direitos sociais

A Previdéncia Social encontra seu paradigma estabelecido como um di-
reito fundamental. Essa postura tem sua origem nas constitui¢cdes europeias do
po6s-guerra, quando os Estados preocupados com os direitos fundamentais, dei-
xando, muitas vezes a relacdo com os deveres fundamentais, estabeleciam pro-
tecBes juridicas como ocorreu com a Constituicdo Italiana, de 1947 e a Lei
Fundamental Alema, de 1949, propondo um fundamento da seguridade social
ante sua natureza de direito fundamental, porém sem o paradigma compensa-
dor que sdo os deveres fundamentais, cujo limite solidario e compensatorio se
estabelecem’.

A conotacdo dos Direitos Sociais a partir da Constituicdo de 1988, ado-
tada pelo conceito de seguranca social, foi definida no Art. 194 para assegurar
direitos relacionados aos poderes publicos e a sociedade.

Os direitos fundamentais alcancam os direitos relativos a saude, a previ-
déncia e a assisténcia social, o que significa um avango na seara juridica, como

6 A Constituicgdo brasileira, a Previdéncia Social segue 0 modelo regulamentar e de gestdo do Regime
Geral da Unido. Assim, a Previdéncia Social na Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente em
seu texto constitucional: solidariedade social, compulsoriedade vinculagdo laboral de seus beneficia-
rios, contribuicdo, formagdo de poupancga coletiva; protegdo material basica em valores minimos e
responsabilidade do Estado por eventuais déficits do sistema, a0 mesmo tempo em que protege o
trabalhador da ocorréncia dos inforttnios doenga, invalidez e velhice (para o proprio segurado), além
do evento morte, com o fundamento do Art. 1°, 111, para a construgdo de uma sociedade solidéria.

7 Acerca dessa tematica, e numa visdo panordmica existente, Nabais afirma que:” Por outras palavras,
ha que se ter em conta a concepcdo de homem que subjaz as actuais constituigdes, segundo a qual ele
ndo é um mero individuo isolado ou solitario, mas sim uma pessoa solidaria em termos sociais, cons-
tituindo precisamente esta referéncia e vinculagdes sociais do individuo - que faz deste um ser ao
mesmo tempo livre e responsavel - a base do entendimento da ordem constitucional assente no prin-
cipio da reparticdo ou da liberdade como uma ordem simultanea e necessariamente de liberdade e
responsabilidade, ou seja, uma ordem de liberdade limitada pela responsabilidade” (NABALIS, 2004,
p. 97).
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avanco social a cidadania no Brasil, melhorando e remodelando a estrutura da
previdéncia social que existia, e estabelecendo um novo propdsito, principal-
mente dando um tratamento isondémico entre trabalhadores urbanos e rurais,
além da universalidade da cobertura no atendimento a satde. Quanto a equiva-
Iéncia dos beneficios previdenciarios, a proposta foi estabelecer uma equiva-
Iéncia e distributividade dos beneficios com a diversidade de financiamento.
O carater democratico por meio de uma descentralizacéo da gestdo admi-
nistrativa impds uma organizacao com a participacao da sociedade e do Estado
na gestdo da garantia dos direitos a salde e a seguridade social. Percebe-se que
as bases do conceito de seguridade social se estabelecem também com o ad-
vento da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, firmada em 1948, a
gual estabelecia o direito a seguridade social como direito de todos 0s povos
(ONU, 1948), bem como a Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT que
estabeleceu:
seguridade social é a protecéo que a sociedade proporciona a seus membros me-
diante uma série de medidas publicas contra as privagdes econdmicas e sociais
que de outra forma derivariam no desaparecimento ou em forte reducéo de sua
subsisténcia como consequéncia de enfermidade, maternidade, acidente de tra-
balho ou enfermidade profissional, desemprego, invalidez, velhice e morte e

também a protecdo em forma de assisténcia médica e de ajuda as familias com
filhos. (OIT, 1952)

Ocorre que essa protecdo da seguridade tem sofrido mudancas que modi-
ficaram limites temporais e de reestruturam, principalmente, as fontes de cus-
teio. Numa analise dos 20 anos de Constitui¢do, Eduardo Fagnani afirma que:

Os 20 anos da Constituicdo devem ser celebrados, em primeiro lugar, porque
significaram um marco no processo civilizatdrio brasileiro. Pela primeira vez
conquistamos a cidadania plena (civil, politica e social), segundo a concepcéo
classica de Marshall (1967). Além da restauracdo do Estado Democréatico de Di-
reito, o legado dos movimentos sociais foi a construcdo de um razoavel sistema
de protecéo social conquistado na contramao do pensamento neoliberal hegemd-
nico em escala mundial e do movimento em dire¢cdo ao Estado minimo a que
foram submetidos os paises subdesenvolvidos, incluindo os da América Latina.
Em grande medida, isso decorreu do fato de que a agenda da redemocratiza¢éo
do Pais, impulsionada pelo movimento social, ndo abriu brechas para os experi-
mentos neoliberais — pelo menos até o final dos anos 80. O cenario hostil, a partir
de 1990 e até os dias atuais, ndo impediu que parcela significativa das conquistas
de 1988 fosse consagrada. (FAGNANI, 2008, P. 23)

Ha no perfil constitucional de 1988 uma definicdo de direitos sociais ade-
guada a uma atuacgéo positiva do Estado na promogé&o e garantia de protecdo e
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seguranca social, como modo de assegurar um patamar de protecao dos direitos
sociais, inclusive os direitos previdenciarios.

2.3 A previdéncia social a partir da defini¢cdo do Contrato Social de Rous-
seau

E claro que o posicionamento de Jean Jacques Rousseau durante o século
XVII corresponde a uma ilustracdo da vivéncia francesa da época (1762), mas
gue pode ser analisado metaforicamente a uma incluséo no contexto hodierno
do contrato social proposto pela previdéncia social no Brasil. Longe de tecer
uma analise hermenéutica as transcri¢es do texto de Rousseau, mas tdo so-
mente de colocar o texto dentro de uma analise atual.

Por isso, pode ser observada a questdo previdenciaria sob a 6tica da defi-
nicdo de contrato social de Rousseau (2003), estabelecendo uma particulari-
dade do contratualismo, sob uma teorizagdo de constituigdo da ordem politica,
principalmente sobre as relagdes sociais propostas a partir da universalizagdo
das relagdes juridicas, o que numa analise proposta pela Constituicdo de 1988,
identifica-se a universalizagdo da previdéncia social na area da saude.

Diversos elementos sdao encontrados no ‘Contrato Social’ como a iguali-
zacdo perante a lei que se estabelece como sendo uma das formas de observar
o0 alcance do contrato ante a coletividade e sua convivéncia social. Isso quer
dizer que a hipétese de Rousseau sobre a ordem social e sobre o pacto entre
individuos procura estabelecer dentro da existéncia continua dos homens pe-
rante as condicdes sociais e politicas que se sujeitam as fragilidades do proprio
contrato.

N&o seria diferente analisar tais fragilidades e paradoxos na atual socie-
dade em que as fragilidades do Estado se apresentam e enseja a modificagao
do contrato social, que seriam 0s proprios direitos sociais previdenciarios pos-
tos em xeque.

Elementos participantes desse contrato como economia e politica se cons-
tituem como condicionantes dessa ordem contratual, a atender as necessidades
do mercado e da sociedade, o que produz para Rousseau uma delimitacédo entre
0 publico e o privado.

Analisando ainda a desigualdade entre homens e mulheres postas por Ro-
usseau (2003) ele liga a condi¢do diferencial entre os sexos (masculino e femi-
nino), sem justificar a exclusdo da mulher é que se verifica que a definicéo
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atual dos direitos previdenciarios, principalmente os temporais, levam em con-
sideracdo o sexo, ja que tempo e idade se diferencial para concessao de direitos
aposentatorios em todos 0s regimes previdenciarios.

No ‘Contrato Social’, Rousseau mostra as calamidades que a ordem social
reparte entre 0s homens na sociedade (solidariedade) dentro de uma solucéo
aos males da sociedade, mas que se sujeita aos males da corrupcéo que dissolve
0s lacos sociais existentes, pois afirma que “as leis sdo sempre tteis para os
que possuem e prejudiciais para os que nada tém” (ROUSSEAU, 2003, p. 30)
e antecede dizendo que “sob os mais governos, essa igualdade ¢ apenas apa-
rente e ilusoria, serve somente para manter o pobre na sua miséria e 0 rico em
sua usurpacao (ROUSSEAU, 2003, p. 30), e continua:

... pois, se a oposigdo dos interesses particulares tornou necessario o estabeleci-
mento das sociedades, foi 0 acordo desses mesmos interesses que o tornou pos-
sivel. O vinculo social é formado pelo que h4 de comum nesses diferentes inte-

resses, e, se hdo houvesse um ponto em que todos o0s interesses concordam, ne-
nhuma sociedade poderia existir (ROUSSEAU, 2003, p. 33).

Ora, 0 texto € condizente com as modificacOes postas pelas reformas pre-
videnciarias devido aos déficits oriundos tanto pela corrup¢do como pelas no-
vos referenciais sociais postos pelo Estado.

Mas a grande articulacdo dos atributos da ordem politica moderna e a
complexidade demonstrada por Rousseau mostra a capacidade modificadora
centrada na lei ligada a proteger o préprio Estado. E no dizer de Rousseau:

Assim como a natureza da a cada homem um poder absoluto sobre todos seus
membros, 0 pacto social da ao corpo politico um poder absoluto sobre todos 0s

seus, e é esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, recebe, como ficou
dito, 0 nome de soberania (ROUSSEAU, 2003, p. 39).

Dentro dessas palavras, identifica-se que o poder politico do Estado, em
nome da soberania pode modificar os direitos sociais previdenciarios, por
meios de emendas constitucionais (como por exemplo a Emenda Constitucio-
nal n°® 103/2019, o que ocorreu, e por legislacdes infraconstitucionais que mo-
dificaram varios institutos, como por exemplo a tipificacdo penal do crime de
apropriacdo indébita previdenciéria, nos termos da Lei n® 9.983/00, de 17 de
julho de 2000. Nesse diapaséo, segue-se a uma analise dos efeitos estabeleci-
dos pela legislacdo em comento.
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3 CRIMESPREVIDENCIARIOS: A MUDANCA LEGAL E A
APLICACAO DO CODIGO PENAL

Os crimes previdenciarios inicialmente previstos na Lei n° 8.212, de 24
de julho de 1991 foram redefinidos posteriormente, com derrogacéo da lei, es-
tabelecendo-se a tipificacdo dentro das infragdes do Codigo Penal - CP, de
forma especifica dentro dos Crimes contra o patriménio, tratando de uma des-
cricdo normativa descrita de um ato praticado contra a previdéncia.

A alteragdo legislativa se deu em virtude da Lei n° 9.983/00, de 17 de
julho de 2000, determinando a inclusdo de diversos artigos no Codigo Penal,
relativos a criminalizacdo de condutas lesivas a Previdéncia Social, estabele-
cendo conceitos descritivos, alcance da objetividade juridica, elementos iden-
tificadores do tipo, consumacao, tentativa, sujeitos do delito, penas, tipos de
acdo penal, além das hipoteses de inaplicabilidade da pena, extingdo de puni-
bilidade e perdao judicial.

A disposicdo desses crimes previdenciarios traz uma controvérsia inter-
pretativa que permite varias nuances, ndo somente no Direito Penal, mas com
relacdo a seara previdenciaria sobre as contribui¢des e manutengao do sistema
contributivo e de pagamento a tais direitos sociais. A discussdo envolve abor-
dagens doutrinérias e jurisprudenciais em relagdo a descri¢ao do crime de apro-
priacdo indébita previdenciaria.

3.1 Crime de Apropriacdo indébita previdenciaria

O crime de apropriacdo indébita era tipificado no Codigo Criminal Impe-
rial como sendo um furto impréprio dentro das demais espécies de crimes de
furto® furto dada sua natureza autdnoma, no Cédigo de 1940, foi considerado
com um tipo especifico e ndo furto.

De forma especifica, a apropriacdo indébita previdenciaria foi normati-
zada em 1937, por meio do Decreto-Lei n° 65, de 14 de dezembro de 1937, que
tratava sobre o recolhimento das contribui¢es devidas por empregadores e
empregados aos Institutos e Caixas de Aposentadorias e Pensdes. Nessa mu-
danca de contexto legal, a especialidade® como principio norteador passa a se

8 «Art. 257. Tirar a cousa alheia contra a vontade de seu dono, para si, ou para outro.

Penas - de prisdo com trabalho por dous mezes a quatro annos, e de multa de cinco a vinte por cento
do valor furtado.

Art. 258. Tambem commettera furto, e incorrera nas penas do artigo antecedente, o que tendo para
algum fim recebido a cousa alheia par vontade de seu dono, se arrogar depois o dominio, ou uso, que
lhe nao fora transferido” (SIC!)

9 A estabelecer o brocado juridico Lex specialis derogat legi generali.
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estabelecer no campo de incidéncia de subsuncdo da norma, ou seja, as hipo-
teses de recolhimento de contribuicBes previdenciarias recolhidas e ndo repas-
sadas as caixas de aposentadorias e pensdes aplicava-se o referido Decreto-lei.

Na década de 1960, a apropriagdo indébita previdenciéria passou a ser
tipificada pela Lei Orgéanica da Previdéncia Social - LOPS, na época pela Lei
n° 3.087 de 26 de agosto de 1960. No entanto, o Decreto-lei n® 66/1966 equi-
parou algumas condutas lesivas a previdéncia social, como figuras tipicas ja
descritas pelo Codigo Penal.

Posteriormente, o0 Decreto n° 83.081/1979 determinou que seria crime de
apropriacdo indébita previdenciaria, quando o agente deixa de recolher a con-
tribuicdo devida a Previdéncia Social. Porém, com a Lei n° 8.137/1990, a apro-
priagdo indébita previdenciaria deixa de ser equiparada a apropriacao indébita,
mas sem autonomia sendo considerado como crime contra a ordem tributéria.

Porém, coma Lein®8.212, em 24 de julho de 1991, a apropriag&o indébita
previdenciaria se tornou um tipo penal autbnomo, constituindo crime deixar de
recolher, na época prépria, contribui¢do ou outra importancia devida a Seguri-
dade Social e arrecadada dos segurados ou do publico, nos termos do Art. 95,
letra “d”, até a edicao da Lei n® 9.983/2000, em seu Art. 3° que revogou ex-
pressamente o referido Art. 95, acrescentando, especificadamente, o Art. 168-
A o crime de apropriacéo indébita previdencidria.

O dispositivo descreve uma apropriacao indébita caracterizada pela pro-
tecdo ao direito patrimonial, protegendo o patriménio publico. Existem aspec-
tos relacionadas aos elementos tipicos da descricdo normativa do crime como
a conduta do agente, a posse ou detencédo da coisa, a aplicacdo da pena, sujeitos
do crime!! etc.

Na descricdo normativa do crime, ndo se exige que o autor tenha a posse
ou detencédo dos valores, ou que lucre com os valores das contribui¢es, mas
tdo somente que ndo sejam repassados tais valores.

10 Art. 168-A. Deixar de repassar & previdéncia social as contribuic@es recolhidas dos contribuintes,
no prazo e forma legal ou convencional.

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

11§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

1 —recolher, no prazo legal, contribui¢do ou outra importancia destinada a previdéncia social que tenha
sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do publico;

11 — recolher contribuicdes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas contabeis ou
custos relativos & venda de produtos ou a prestacdo de servicos;

111 - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tiverem sido reem-
bolsados a empresa pela previdéncia social.
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O bem juridico protegido é o patriménio do Estado (Erario Publico), ao
mesmo tempo em que viola o interesse coletivo, pois a destinacdo da arreca-
dacdo ocorre por meio do repasse para o pagamento das despesas da Seguri-
dade Social. H& uma lesdo ao patrimdnio publico, pois ocorre a violagdo da
politica social da previdéncia no Brasil, 0 que se compreende como a violagédo
da salde, previdéncia e assisténcia social.

Solidariamente também se viola pelo ndo pagamento a seguridade social,
pois é nesse paradigma inverso que as reformas da previdéncia estabelecem, ja
gue a solidariedade se caracteriza pelo regime de subsisténcia dos beneficios
previdenciarios. J& o crime de apropriacdo indébita previdenciaria se apresenta
inverso a solidariedade.

Analisando-se o contexto de solidariedade, e a partir da compreensao de
Durkhein (1999) que apresenta dois tipos de solidariedades positivas, sendo a
solidariedade mecanica e a solidariedade organica. A solidariedade mecénica
se explica pela existéncia de membros de uma sociedade que se ligam em razdo
de suas semelhancas formando uma consciéncia coletiva.

Esse movimento coletivo é denominado de solidariedade mecéanica, e se-
gundo o autor, Durkhein, constitui a base do direito penal. Ora, se a tutela da
arrecadacao propde o financiamento dos programas sociais especificos, tais
como auxilio desemprego, salario familia, entre outros, compreende-se que 0
alcance da solidariedade é afetado pelo ferimento do funcionamento da segu-
ridade social e seus subsistemas!? constitucionalmente estabelecidos, ndo
tendo um contraponto dos deveres fundamentais.

A conduta de ndo repassar 0s valores recebidos, possui o elemento subje-
tivo doloso, ndo se admitindo uma modalidade culposa segundo entendimento
do STF e STJ. Esse dolo é do proprio tipo, ndo havendo, portanto, necessidade
de comprovacéo do dolo especifico®®.

Analisando essa questdo de que o tipo é doloso, esse entendimento faz
sentido, pois diz o caput do dispositivo que a contribuigéo foi recebida (reco-

12 Salide, previdéncia e assisténcia social.

13 DIREITO PENAL. DOLO NO DELITO DE APROPRIAQAO INDEBITA PREVIDENCIARIA.
Para a caracterizagao do crime de apropriagdo indébita de contribuicdo previdenciaria (art. 168-A do
CP), ndo ha necessidade de comprovacao do dolo especifico de se apropriar de valores destinados a
previdéncia social. Precedentes citados: HC 116.032-RS, Quinta Turma, DJ 9/3/2009; e AgRg no
REsp 770.207/RS, Sexta Turma, DJe 25/5/2009. AgRg no Ag 1.083.417-SP, Rel. Min. Og Fernandes,
julgado em 25/6/2013.
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lhida) dos contribuintes e ndo foi repassada, no prazo, forma legal ou conven-
cional, pois o dolo exigido esta no apropriar-se, sem ter que se provar ou apre-
sentar uma contraprova que se valeu da consumacéo, ou seja, da fraude, do
crime de apropriacdo indébita previdenciaria, pois a fraude néo é elementar do
tipo penal.

Em decisdo proferida pelo STF, ficou identificado que o delito ofende a
subsisténcia financeira da Previdéncia Social e sequer pode ser objeto de apli-
cacdo do principio da insignificancia.

PENAL. HABEAS CORPUS. OMISSAO NO RECOLHIMENTO DE CON-
TRIBUICOES PREVIDENCIARIAS (ART. 95, D, DA LEI N 8.212/91, ATU-
ALMENTE PREVISTO NO ART. 168-A DO CODIGO PENAL). PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. REQUISITOS AUSENTES. REPROVABILIDADE
DO COMPORTAMENTO. DELITO QUE TUTELA A SUBSISTENCIA FI-
NANCEIRA DA PREVIDENCIA SOCIAL, BEM JURIDICO DE CARATER
SUPRAINDIVIDUAL. ORDEM DENEGADA.

1. O principio da insignificancia incide quando presentes, cumulativamente, as
seguintes condigdes objetivas: (a) minima ofensividade da conduta do agente,
(b) nenhuma periculosidade social da acéo, (c) grau reduzido de reprovabilidade
do comportamento, e (d) inexpressividade da lesdo juridica provocada. Prece-
dentes: HC 104403/SP, rel. Min. Carmen Lucia, 12 Turma, DJ de 1/2/2011; HC
104117/MT, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, DJ de 26/10/2010; HC
96757/RS, rel. Min. Dias Toffoli, 12 Turma, DJ de 4/12/2009; HC 97036/RS,
rel. Min. Cezar Peluso, 22 Turma, DJ de 22/5/2009; HC 93021/PE, rel. Min.
Cezar Peluso, 22 Turma, DJ de 22/5/2009; RHC 96813/RJ, rel. Min. Ellen Gra-
cie, 22 Turma, DJ de 24/4/20009.

2. In casu, os pacientes foram denunciados pela pratica do crime de apropriagao
indébita de contribuicdes previdenciarias no valor de R$ 3.110,71 (trés mil,
cento e dez reais e setenta e um centavos).

3. Deveras, 0 bem juridico tutelado pelo delito de apropriagdo indébita previden-
ciaria € a "subsisténcia financeira a Previdéncia Social", conforme assentado por
esta Corte no julgamento do HC 76.978/RS, rel. Min. Mauricio Corréa ou, como
leciona Luiz Regis Prado, "o patrimonio da seguridade social e, reflexamente,
as prestacdes pablicas no &mbito social" (Comentarios ao Cddigo Penal,4. ed. -
S&o Paulo: RT, 2007, p. 606).

4. Consectariamente, ndo ha como afirmar-se que a reprovabilidade da conduta
atribuida ao paciente € de grau reduzido, porquanto narra a denlincia que este
teria descontado contribuicdes dos empregados e nédo repassado os valores aos
cofres do INSS, em prejuizo a arrecadacéo ja deficitaria da Previdéncia Social,
configurando nitida lesdo a bem juridico supraindividual. O reconhecimento da
atipicidade material in casu implicaria ignorar esse preocupante quadro. Prece-
dente: HC 98021/SC, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1* Turma, DJ de
13/8/2010.

5. Parecer do MPF pela denegacédo da ordem.

6. Ordem denegada.
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Segundo entendimento do STF, o bem juridico recai sobre uma coletivi-
dade, ou seja, afeta'* além do erario publico, mas quem se beneficia das poli-
ticas sociais. Por isso, ndo reconheceu o principio da insignificAncia mesmo
diante de um valor infimo®®. Assim, a violagdo da subsisténcia financeira da
previdéncia social por si ndo admite a aplicacdo do principio da insignificancia.
Ja o STJ traz um outro entendimento quanto ao principio da insignificancia:

HABEAS CORPUS. APROPRIAGCAO DE CONTRIBUIGAO PREVIDENCI-
ARIA. VALOR SONEGADO INFERIOR A DEZ MIL REAIS. CONDUTA DE
MINIMA OFENSIVIDADE PARA O DIREITO PENAL. ATIPICIDADE MA-
TERIAL. CONDICOES PESSOAIS DESFAVORAVEIS. IRRELEVANCIA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICAGAO. COACAO ILEGAL DE-
MONSTRADA. ABSOLVIGAO DO REU QUE SE IMPOE. HC 209.712/SP,

Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe
23/05/2013.

Porém nessa decisdo, o STJ levou a situacdo a ser enquadrada nos termos
expostos dos crimes contra a ordem tributaria, mesmo porque a Lei n°
10.522/2000 ¢ alcangada pelo principio da insignificancia.

Na discussdo sobre o crime de apropriacdo indébita previdenciaria ainda
traz uma divida sobre os sujeitos ativos do crime, ou seja, de quem recebe 0s
valores e deve repassa-los a Previdéncia Social que podem ser pessoas publicas
e privadas. Como exemplos, 0s agentes pertencentes a pessoas de direito pri-
vado do Estado, estatais, e pertencentes a pessoas de direito publico como
Unido, Estados e Municipios, autarquias e fundacdes, que, por uma razéo ou
outra estejam obrigados a recolher®®, pois

As contribuigdes, muitas vezes, sdo recolhidas em instituicdes bancéarias que,
por convénios (“convengdes”) celebrados com o INSS, dispdem de prazo para
repassarem os valores a Previdéncia Social. Portanto, poderdo também figurar
€Omo sujeitos ativos.

Os agentes publicos também podem praticar esse delito, tendo em vista que as
contribui¢Bes das empresas incidentes sobre o faturamento e o lucro, bem como
aquelas referentes a receita de concursos de prognosticos, sao arrecadadas e fis-
calizadas pela Secretaria da Receita Federal, cujos valores devem ser repassados

mensalmente ao Tesouro Nacional. A violagdo desse dever legal, que antes era
um simples ilicito, tornou-se infracdo penal. (JESUS, 2003, p. 148)

14 Usa-se essa expressdo porque o tipo penal tem por alcance.

15 Na data de hoje ndo chega nem a 3 salarios minimos.

16 Como exemplo de pessoas de direito plblico estdo as universidades publicas, de regra autarquias
federais, que contratam professores temporarios e estes passam a adotar um regime previdenciario
geral — RGPS e, muitas vezes, ndo tém o recolhimento previdenciario para fins aposentatorios.
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Dentro dessa perspectiva, pode-se observar que, a norma leva a supor que
exista uma responsabilidade objetiva diante do tipo penal, pois, a conduta do
sujeito ativo € a vontade do titular responsavel pelo recolhimento, ou no caso
de entes da administracéo publica, do ordenador de despesa, e, no caso de s6-
cios de empresas, 0s socios solidarios, gerentes, diretores ou administradores
que participem ou tenham participado da gestdo de empresa beneficiada.

Carlos Alberto Castro entende que o sujeito ativo desse crime pode ser
qualquer pessoa, inclusive o segurado que tenha obtido vantagens com a apro-
priacdo indébita previdenciaria, por exemplo quando ndo desconta e nem re-
passa, e justifica sua opinido pelo fato de que se trata de um crime comum,
podendo ser praticado por qualquer pessoa, inclusive servidores publicos esta-
duais e municipais (CASTRO, 2007, p. 357-359), pois o ente publico é equi-
parado a empresa segundo a legislagdo previdenciaria (GOMES, 2000).

O crime praticado é omissivo préprio de acordo com o STFY, e sem a
necessidade de nenhuma prescindibilidade especial para o agir ou mesmo a
existéncia de dolo especial, nem mesmo as dificuldades financeiras que a em-
presa esteja passando'® podem ser consideradas situagdes de amenizar a res-
ponsabilidade penal. Porém, Damaésio de Jesus afirma que esse tipo de crime

17 Como acontece com o crime de omisséo de socorro disposto no art. 135, do Cddigo Penal.

18 pPROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTO NAO ATACADO. SUMULA
283/STF. APROPRIAGCAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. PRESCINDIBILIDADE DO ESPE-
CIAL FIM DE AGIR OU DOLO ESPECIFICO (ANIMUS REM SIBI HABENDI). CRIME OMIS-
SIVO PROPRIO. DIFICULDADES FINANCEIRAS. EXCLUDENTE DA CULPABILIDADE.
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATO-
RIA. SUMULA 7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. SUMULA 83/STJ. RECURSO
NAO CONHECIDO.

1. "E inadmissivel o recurso extraordinério, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um fun-
damento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles" (Simula 283/STF).

2. O dolo do crime de apropriacdo indébita previdenciaria é a consciéncia e a vontade de ndo repassar
a Previdéncia, dentro do prazo e na forma da lei, as contribui¢des recolhidas, ndo se exigindo a de-
monstracdo de especial fim de agir ou o dolo especifico de fraudar a Previdéncia Social como ele-
mento essencial do tipo penal.

3. Ao contrario do que ocorre na apropriacao indébita comum, ndo se exige o elemento volitivo con-
sistente no animus rem sibi habendi para a configuragdo do tipo inscrito no art. 168-A do Cddigo
Penal.

4. Trata-se de crime omissivo proprio, em que o tipo objetivo é realizado pela simples conduta de
deixar de recolher as contribui¢Ges previdenciarias aos cofres publicos no prazo legal, apds a retencdo
do desconto.

5. Para que reste configurada a causa supralegal de exclusdo da culpabilidade do omitente, que ndo
faz o recolhimento em decorréncia de problemas econdémicos ou financeiros, é necessario que o jul-
gador vislumbre a sua plausibilidade, de acordo com os fatos concretos revelados nos autos, cujo
reexame seria invidvel em sede de recurso especial, a teor do que dispde o enunciado sumular n.° 7
do Superior Tribunal de Justica.
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necessita de duas condutas, uma comissiva e outra omissiva, pois 0 agente re-
colhe o desconto previdenciario obrigatdrio, e depois deixa de repassar, ndo
sendo, simplesmente uma conduta omissiva. O STF ¢é adepto da teoria que 0
crime é um caso peculiar de crime omissivo material®®.

3.2 Débitos previdenciarios sdo débitos tributarios?

Nessa relagdo ainda sobre a questdo dos débitos previdenciarios nao re-
passados aos cofres publicos, segundo aas determinagdes da Lei n°
11.457/2007, considera-se também como divida ativa da Unido os débitos de-
correntes das contribui¢des previdenciarias, dando-lhes tratamento similar aos
débitos tributarios, apenar da descricdo normativa do Art. 168-A, o objeto ma-
terial do crime de apropriacéo indébita previdenciaria é o valor recolhido e ndo
repassado, e ndo o valor do débito tributario constituido apés inscri¢do em di-
vida ativa, mesmo porque, um mesmo ato pode ensejar reflexos nas trés esferas
(civil, penal e administrativa), independentemente.

Porém, cabe aqui trazer a discusséo dois elementos: o primeiro é saber se
0s débitos previdenciarios sao tributarios, e o segundo, € verificar o cabimento
na presente hipétese sobre a despenalizacdo dos débitos tributarios, até mesmo
por causa da Sumula vinculante n® 24?°, a qual estabelece que sé se tipifica
crime tributario quando tiver havido a constitui¢do definitiva do crédito tribu-
tario. Ou seja, se divida estiver sido impugnada administrativamente, sem, por-
tanto, que tenha sido constituido o crédito tributario, ndo se permite o ajuiza-
mento da acdo penal, pelo fato de que ndo se sabe se o crédito tributario vai ou
ndo ser mantido ante o recurso administrativo.

Toda essa justificativa sé € cabivel se, admitir-se que a apropriacdo indé-
bita previdenciaria é um crime tributario, embora se encontre, no Codigo Pe-
nal, no rol dos crimes patrimoniais. Como também na exegese do Art. 1° da
Lei n®8.137/90, que estabelece:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informacao, ou prestar declaracao falsa as autoridades fazendarias;

6. O dissidio jurisprudencial restou superado, nos termos do enunciado da Simula 83 desta Corte.

7. Recurso ndo conhecido

9 Informativo n.° 468 do STF de 10 a 14 de margo de 2008, no Inq 2537 AgR/GO, rel. Min. Marco
Aurélio, 10.3.2008. (Ing- 2537).

20 N4o se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos 1 a IV, da Lei n°
8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo.
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Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;
111 - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo & operagéo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetiva-
mente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Como se ndo bastasse a equiparacao legal do crime de apropria¢do indé-

bita previdenciaria a um tipo de crime contra o sistema tributério, a Lei n°
10.684/03 dispbe que o parcelamento de débitos, prevé a extingdo da punibili-
dade pelo pagamento dos tributos devidos e a suspensao da pretensdo punitiva
na hipétese de parcelamento do débito tributario:

Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1° e 2° da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e
337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Caodigo Penal, du-
rante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos
crimes estiver incluida no regime de parcelamento. 81° A prescri¢éo criminal
ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva. §2° Extingue-
se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica re-
lacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de
tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessorios.

Como se ndo bastasse, esses mesmos efeitos foram concedidos também

Lei n° 11.941/09, que promoveu alteracdes na legislacéo relativa ao parcela-
mento ordinario de débitos tributarios em dois dispositivos, a seguir transcri-

tos:

Art. 68. E suspensa a pretenséo punitiva do Estado, referente aos crimes previs-
tos nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-
A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal,
limitada a suspensdo aos débitos que tiverem sido objeto de concesséo de parce-
lamento, enquanto néo forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts.
1° a 3° desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei. Paragrafo unico. A
prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensao pu-
nitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débi-
tos oriundos de tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessorios, que tive-
rem sido objeto de concessdo de parcelamento.
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Novamente, a Lei n® 12.382, de 25 de fevereiro de 2011 trouxe uma mo-
dificacdo ao Art. 83, § 2°2!, da Lei n° 9.430/96, onde a nova lei passou a admitir
a suspensdo da pretensdo punitiva apenas na hipétese de pedido de parcela-
mento formalizado “antes do recebimento da dentincia criminal”.

Portanto, admite-se que as contribui¢bes previdenciarias sejam espécies
tributarias, mesmo que respeito a existéncia de diversas doutrinarias de classi-
ficacdo das espécies tributarias em duas: a classificacdo trinaria?? ou a classifi-
cacdo quinaria. A primeira espécie se estabelece a partir da literalidade do Art.
145 da Constitui¢do, bem como do contido no Art. 5° da Lei n° 5.172/1966,
Codigo Tributario Nacional — CTN. Ja a reparticdo quinaria®, coloca no rol
das espécies tributarias os impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, contri-
buigdes de intervencdo no dominio econdémico e as contribuigdes previdencia-
rias.

3.3 A extingao do crime de apropriacgdo indébita previdenciaria: o funda-
mento para a aplicacdo da régua de Lesbos

Supera-se qualquer discussao agora, ao se retornar ao Art. 168-A, do C6-
digo Penal em que se chega até a extin¢do da punibilidade quando do paga-
mento, mesmo ocorrendo a existéncia de crime, se assemelhando a outros cri-
mes contra a ordem tributaria, porque sdo tipos penais que protegem o interesse
estatal no recebimento das contribui¢Ges previdenciarias, ao mesmo tempo em
que se protege a arrecadacéo de um tributo®.

Assim, a denlncia s6 pode ser proposta pelo Ministério Pablico Federal —
MPF quando se encerrar o procedimento administrativo-fiscal, como ocorre
nos crimes contra a ordem tributaria, a saber: a sonegacgdo previdenciaria e a
apropriacdo indébita previdenciaria. Por isso, existe a previsao especifica de
extin¢do da punibilidade pelo pagamento, como ocorre com o Art. 168-A, “§

21 «g 20 _ E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput, durante
0 periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes
do recebimento da dentincia criminal”.

22 A doutrina apresenta também uma classificacdo bipartida, bipartite, dicotomica, dualista ou classica,
a qual leva em consideracdo a relagdo de vinculagdo do tributo com a atividade estatal e que fazem
parte deste grupo as taxas e as contribui¢des de melhoria, j& que as taxas sdo atribuidas a prestacéo de
servigos especificos e divisiveis ao contribuinte ou o exercicio do poder de policia.

23 Ha também quem uma classificacio de quatro espécies tributarias, além dos impostos, taxas e con-
tribuicdes de melhoria, os empréstimos compulsérios. (AMARO, 2019)

24 Nesse sentido o STJ entende que a o crime de apropriagdo indébita previdenciaria é um crime tri-
butario material e deve-se aplicar a simula vinculante 24-STF a apropriagao indébita previdenciaria.
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2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos
oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios”. Ainda sobre
ainda o prosseguimento da acdo penal, o Art. 83 da Lei n.° 9.430/96 foi modi-
ficado pela Lei n.° 12.382/2011, com a seguinte redacao:

Art. 83. A representagdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a or-
dem tributéria previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n.° 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-
A do Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), serd
encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera
administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente.
(Redagdo dada pela Lei n® 12.350/2010)

()

§ 2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no
caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada
com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o
pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da denun-
cia criminal. (Incluido pela Lei 12.382/2011)

8§ 3° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensdo
punitiva. (Incluido pela Lei n® 12.382/2011)

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa
fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral
dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto
de concessdo de parcelamento. (Incluido pela Lei n® 12.382/2011)

Desse mesmo modo, se 0 agente ingressa no regime de parcelamento dos
débitos tributarios fica suspensa a pretensdo punitiva penal do Estado, ou seja,
0 processo criminal fica suspenso, ou nas hipéteses previstas nos §§ 2° e 3°®
do referido artigo em comento, 0 que se insurge trazer na discussao sobre a
possivel despenalizacdo dos crimes previdenciarios, numa analise metaforica
da tematica, vista sob a régua de lesbos.

25 § 20 E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento
das contribui¢Bes, importancias ou valores e presta as informagdes devidas a previdéncia social, na
forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agdo fiscal.

§ 3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primario
e de bons antecedentes, desde que:

| — tenha promovido, ap6s o inicio da acdo fiscal e antes de oferecida a dendncia, 0 pagamento da
contribuicdo social previdencidria, inclusive acessorios; ou

11 — o valor das contribuicGes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido
pela previdéncia social, administrativamente, como sendo 0 minimo para o ajuizamento de suas exe-
cugdes fiscais. (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)
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A expressao é tomada a partir da descricao aristotélica, a qual indica um
conceito de flexibilizacdo e adaptacdo de normas em certos conceitos relacio-
nados a alguns casos, podendo ampliar ou reduzir os limites legais, 0 que se
observa com a tipificacdo penal ao mesmo tempo em que sistemicamente in-
terpreta-se a ndo aplicacao de qualquer pena.

Ora, a mudanca legislativa estabeleceu uma utilidade de rapidez e efici-
éncia da norma a solucionar os crimes previdenciarios a partir de um direcio-
namento sob o viés econdmico, com o fio condutor, que é o recebimento do
dinheiro.

Mesmo com a infracdo penal caracterizada, se pago, a proposta normativa
é apresentar um viés econdmico ao crime previdenciario, em detrimento de
critérios morais que violagdo a arrecadacéo previdenciaria pelo néo re-
colhimento da contribuicdo.

O Direito Penal, conforme abalizada doutrina, somente deve “preocupar-se”, ou
melhor, conferir prote¢do aos bens mais relevantes e necessarios & manutencéo
pacifica da sociedade.

Partindo-se desta premissa, passamos ao estudo do postulado da intervencdo mi-
nima, ou ultima ratio do direito penal. Com escopo em reduzir o raio de inci-
déncia da seara penal, o principio da minima intervenc&o, subtrai do resguardo
daquele os bens passiveis de prote¢do por outros ramos do direito. Ora, o direito
penal deve interferir o menos possivel na vida em sociedade, devendo ser vindi-
cado somente quando os demais ramos do direito ndo forem suficientes para
proteger os bens de maior importancia.

A problemética, no entanto, se da quando da escolha daqueles bens, efetiva-
mente, necessarios de prote¢do. Como bem sabido, ao Poder Legislativo é esta-
belecida a prerrogativa de inovar a ordem juridica, quer seja em beneficio do
coletivo, quer seja em beneficio de certos fragmentos da sociedade. Ingénuo,
portanto, € aquele que acredita, piamente, que o poder legislativo é neutro a pres-

sbes sociais, ou ainda, que este prima pela melhor representacdo da sociedade.
(AMARAL, 2013, p. 4)

A questdo da premissa tutelada pelo tipo d& ensejo a descrigdo do crime a
indicar o objeto que se protege, no caso, a violagdo aos cofres publicos e a
coletividade no sentido de que o ndo recolhimento gera um déficit, devendo

ser reconhecido apenas com o pagamento e a solugdo do cometimento do
crime.

4 DESPENALIZAQAO NOS CRIMES PREVIDENCIARIOS: UM
ESTUDO DA TEMATICA SOB A REGUA DE LESBOS

Nessa contextualizacdo, observa-se que a palavra régua, do latim, regula,
e aplicado ao Direito significa preceitos ou normas que servem de guia para
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procedimentos ou comportamentos. Ja o termo Lesbos vem Grego, da ilha de
Lesbos.

Dessa forma, a expressao tem um sentido de um neologismo para flexibi-
lizar o Direito e estabelecer uma justica misericordiosa. Mas, em que sentido
pode ser estabelecida a aplicacdo da “Régua de Lesbos” com relagdo aos cri-
mes previdenciarios como anunciados anteriormente?

Antes de conceituar o sentido da aplicacdo das “Réguas de Lesbos”, o
contorno legislativo dado a matéria tem origem, criando, portanto, uma regra
flexivel, capaz de se dobrar diante de circunstancias postas ali, quebrando uma
abstracdo de um preceito legal existente.

4.1 A realidade da previdéncia social e a necessaria adequagao aos gastos
publicos

H& um novo critério de interpretacdo do Direito que as normas séo inseri-
das para que se adequem a essa nova realidade social. A lei penal tdo discutida,
nédo tem o intuito de punir, mas de criar um instrumento capaz moralizar uma
conduta, mesmo as avessas, e solucionar problemas financeiros da previdéncia.

O ajuste partiu da classificacdo das contribuices previdenciarias como
espécies tributarias, onde, a partir dai, ocorre a mutabilidade, alicergada ja nas
hipoteses de outros tributos e que a legislagéo se aplica a essa nova realidade,
gerando, por meio das razdes legais, a flexibilidade na decis&do, modulando as
regras penais que, anteriormente, tinham o carater subsidiario, ou seja, somente
guando ndo puder ser solucionado pelas regras civis, e agora numa visdo da
estrita legalidade se coloca a flexibilizagao do préprio Direito Penal.

Nesse sentido, a analise metaforica em se aplicar a “Régua de Lesbos
€ usar a ponderacéo para se encontrar o melhor mecanismo e alcangar o Direito
pretendido, como propde Aristoteles, a “Régua de Lesbos” era uma régua de
chumbo usada pelos operarios para medir blocos de granitos, e por ser flexivel
a régua ele se ajustava a todas as irregularidades existentes na superficie (NA-
DER, 1999), enquanto que a propositura da legislacdo penal se adequa as ne-
cessidades do Estado e as infindaveis ondulagdes da experiéncia humana.

O contexto aristotélico se enquadra a partir das regras de equidade ao se
aplicar a lei, adequando as situacGes. Por isso, Aristételes faz mencéo ao equi-
tativo e ao justo observando as circunstancias em cada caso:

9926

% Contrario a “Régua de Lesbos” surge a figura mitolégica do “Leito de Procusto”, uma vez que o
local (cama) ndo se adaptava ao tamanho, mas as pessoas, se maiores, lhes cortava as pernas, se menor,
puxava-o até ficar do mesmo tamanho.
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Consequentemente, embora o equitativo seja justo e seja superior a uma espécie
de justica, ndo é superior a justica absoluta, mas apenas ao erro devido a expres-
sdo absoluta. Esta é a natureza essencial do equitativo, ou seja, é uma retificagao
da lei onde é lacunar em funcéo de sua generalidade. Com efeito, essa é a razéo
por que nao sdo todas as coisas determinadas pela lei; pelo fato de haver alguns
casos (e situagdes) em relagdo aos quais é impossivel estabelecer uma lei, é ne-
cessaria a existéncia de um decreto especial, pois aquilo que ele proprio indefi-
niu s6 pode ser medido por um padrdo indefinido, como a régua plimbea usada
pelos construtores em Lesbos; tal como essa régua nao é rigida, podendo ser
flexibilizada ao formato da pedra, um decreto especial é feito para se ajustar as
circunstancias do caso. (ARISTOTELES, 2009, p. 173)

H& uma adequacdo a lei penal no caso dos crimes de apropriacdo indébita
previdenciaria, ndo cabivel a outros tipos penais tipificados contra o patrimo-
nio, interpretando-se o dispositivo, a partir das necessidades existentes, sendo,
portanto, um recurso para se obter o pagamento da obrigagéo.

A lei penal é fria, tipifica o crime e prevé a pena, mesmo com todo o
contorno da aplicacdo de dosimetria da pena do Art. 59, do Codigo Penal, o
tipo penal do Art.168-A da um outro referencial para a aplicacdo do direito
penal, colocando apenas uma regra 0 pagamento da contribui¢do nao recolhida,
levando a norma penal a um Unico proposito.

A equidade vista nesse diapasdo proposto por Aristételes, ndo se choca
com o conceito de justica geral e abstrata como deveria ser previsto em todos
0s outros tipos penais, mas procura adequar a lei as necessidades da realidade,
em face de circunstancias individuais, ndo do réu, mas do proprio Estado.

O referido delito atinge a Previdéncia Social e ndo o patrimobnio do parti-
cular, e nessa adequacdo a Constituicdo de 1988 em que prevé no art. 5°,
LXVI1?" de que nédo havera prisdo por divida, esse tipo penal seria, no minimo
inconstitucional ao confrontar a inadimpléncia a Previdéncia Social como uma
tipificagdo, a gerar uma privagao da liberdade, pois prevé uma pena abstrata de
reclusdo de 2 a 5 anos e multa por uma divida.

Nesse limite, também se percebe que a “Régua de Lesbos” se adequa den-
tro da descricdo do tipo, passando pela proibi¢do da priséo por divida, por isso,
utiliza a extin¢do da punibilidade.

2" “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e ines-
cusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”.
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Apesar da proibicdo da prisdo por divida, salvo o devedor de alimentos,
ndo seria permitido também. No entanto, para a configuracdo do crime é ne-
cessario gue haja o recolhimento da contribuicdo previdenciaria e que ndo seja
repassada a Previdéncia.

Gasparoto (2018) ao analisar esse tipo penal, procura realizar um estudo
sobre os elementos que configuram o delito: fato tipico; antijuridico; e culpé-
vel. A culpabilidade é composta pela imputabilidade do agente, pelo potencial
de consciéncia da ilicitude e pela exigibilidade de conduta diversa. Ele afirma
gue a exigibilidade de conduta diversa é a Unica possibilidade de o agente agir
de acordo com o direito no momento da acdo ou omissdo?. E, se existir essa
conduta diversa, ndo haveria crime também (MASSON, 2013, p. 679).

4.2 A Régua de Lesbos: a discricionariedade judicial em se aplicar ou nao
a pena

A aplicagdo da “Régua de Lesbos” permite que o Juiz, possa deixar de
aplicar a pena de reclusdo, mas tdo somente a multa do Art. 168-A:

[]

§ 3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa
se 0 agente for primario e de bons antecedentes, desde que: (Incluido pela Lei n®
9.983, de 2000)

28 PENAL. APELACAO CRIMINAL. SONEGACAO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA RETROATIVA RECONHECIDA. APROPRIAQAO
INDEBITA PREVIDENCIARIA. SENTENCA ABSOLUTORIA MANTIDA. INEXIGIBILI-
DADE DE CONDUTA DIVERSA. DIFICULDADES FINANCEIRAS COMPROVADAS. RE-
CURSO DA DEFESA PROVIDO. RECURSO DA ACUSACAO DESPROVIDO. 1. Réu denunci-
ado como incurso no artigo 168-A, 8§1°, | e artigo 337-A, |, c.c. 0 artigo 71 e 69, todos do Cédigo
Penal e condenado, apenas, pelo delito de sonegacao previdenciaria. 2. A jurisprudéncia sedimentou-
se no sentido da aplicagdo da Simula Vinculante n® 24 do Supremo Tribunal Federal aos crimes de
apropriacdo indébita previdenciaria e sonegacéo de contribui¢do previdenciaria, reconhecendo a ha-
tureza material das infragfes e, consequentemente, a consumagdo com a constituicdo definitiva do
crédito tributario, bem como a necessidade do prévio exaurimento do procedimento administrativo
fiscal como condicdo de procedibilidade para deflagracéo da acédo penal. O termo a quo para a conta-
gem da prescri¢do € constituicdo definitiva do crédito tributario. Prescricdo da pretensdo punitiva re-
troativa reconhecida em relagéo ao delito de sonegagdo previdencidria entre a data do recebimento da
denlncia e a publicagdo da sentenca. 3. Capitulo absolutério da sentenca. A defesa trouxe aos
autos elementos concretos de que a existéncia da empresa/sociedade estava comprometida,
sendo graves e contundentes as dificuldades financeiras experimentadas pela pessoa juridica no
periodo indicado na denuncia. A¢Ges de execugdo, despejo por falta de pagamento de aluguel,
demissoes, penhora de bens do acusado e involugdo patrimonial do sécio. Empresa com ativi-
dade encerrada quando da fiscalizagdo. Mantido o capitulo absolutério da sentenca na qual se
reconheceu causa supralegal de excluséo de culpabilidade. 4. Recurso da defesa provido e da acu-
sagdo desprovido. (APL n.° 0000691-66.2006.4.03.6181, TRF 3, DJe 13/11/2018.
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I - tenha promovido, ap6s o inicio da agdo fiscal e antes de oferecida a denlncia,
0 pagamento da contribuicdo social previdenciaria, inclusive acessdrios; ou (In-
cluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

I1 - 0 valor das contribuicdes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior
aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o
minimo para o ajuizamento de suas execugdes fiscais. (Incluido pela Lei n°
9.983, de 2000)

A adaptacéo da equidade a ser dada pelo juiz deve estar inserida no caso
concreto, para que seja capaz de estabelecer uma apropriagdo do conceito de
Avristételes a ser utilizado na deciséo e deixar de aplicar a pena conforme o
entendimento do julgador. E, como diz Passos,

Como a equidade é uma disposicdo de animo voltada para a realizacdo da justica
que independe da justica legal, segue que uma das formas plausiveis de corrigir
as falhas e omissdes da justica legal, ou seja, das leis elaboradas pelo legislativo,
é recorrendo ao dispositivo da equidade. Em seu cotidiano, os homens dotados
de equidade sdo equitativos ao enfrentarem situagdes particulares. Ora, 0 juiz

também precisa elaborar suas decisdes sobre casos particulares. (PASSOS,
2009, p. 32)

Esse entendimento de Passos reforga que a equidade impde ao juiz encon-
86 trar 0 mecanismo de justica no caso concreto, permitindo que se possa inter-
pretar a norma, trazendo uma orientacdo hermenéutica, e realizando justigca no
caso concreto. Na equidade ndo se discute mais se a lei é justa ou injusta pelos
padr@es normais existentes, mas tdo somente a realizacdo da justica no caso
concreto, em que se estabelece uma analise dos valores ético-sociais existentes,
e ndo a rigida aplicagdo do Direito, por ser uma solugdo incompativel com os

fins almejados.

Entdo, observa-se que o propdsito da Previdéncia Social é encontrar sai-
das que sejam capazes de superar a crise financeira existente, e, a partir da
abstracdo de um tipo penal conduzir a uma solucdo que atenda a natureza da
coisa.

Na equidade infere-se também aplicar a particularidade do caso em des-
conformidade com a abstracdo do proprio tipo penal, a0 mesmo tempo em que
0 juiz verifica as exigéncias juridicas daquilo que é peculiar, identificando o
réu e o objeto de protecdo do tipo penal (STRECK, 2009).

Uma outra questdo sobre a equidade € que ela coloca juizo um amplo po-
der normativo, como também uma percepcéo de método interpretativo do di-
reito, da forma como Avristoteles, em Etica a Nicomaco, expressa ser a equi-
dade na justica, j& que as leis, por serem casos hipotéticos e abstratos, devem
ser adaptadas ao caso concreto:

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 40, n. 2, p. 61-93, jul./dez. 2019



[...] o equitativo, apesar de ser diferente do justo seja ainda assim louvavel; com
efeito, se os dois sdo diferentes ou o justo ou o equitativo ndo é bom, e se ambos
sdo bons, eles sdo a mesma coisa.

[...] o equitativo, embora seja melhor que uma simples espécie de justica, é em
si mesmo justo, e ndo é por ser especificamente diferente da justica que ele é
melhor do que o justo. A justica e a equidade sdo, portanto, a mesma coisa, em-
bora a equidade seja melhor. O que cria o problema é o fato de o equitativo ser
justo, mas ndo justo segundo a lei, e sim um corretivo da justica legal. A razdo
€ que toda lei é de ordem geral, mas ndo é possivel fazer uma afirmacéo universal
que seja correta em relagdo a certos casos particulares. Nestes casos, entdo, em
que é necessario estabelecer regras gerais, mas nao é possivel fazé-lo completa-
mente, a lei leva em consideracdo a maioria dos casos, embora ndo ignore a
possibilidade de falha decorrente desta circunstancia.

[...] Com efeito, quando uma situacéo € indefinida a regra também tem de ser
indefinida, como acontece com a régua de chumbo usada pelos construtores em
Leshos; a régua se adapta a forma da pedra e ndo é rigida, e o decreto se adapta
aos fatos de maneira idéntica (ARISTOTELES, 2009, p. 109-110)

Aqui se faz a transcrigdo de Aristoteles para que se conceba uma ideia de
equidade, mas também para o juiz, no caso concreto, possa usar a sua discrici-
onariedade®® quando achar adequado, e nesse sentido possa trazer a concepcéo
de equidade dentro da interpretacéo e na argumentacéo de se aplicar o direito®,
pois a equidade nédo se afasta do Direito, ao contrario, regula a sociedade com
normas gerais do justo e do equitativo adaptando aos casos concretos.

Portanto ndo se discute mais se € justo ou ndo, mas se traduz na busca pela
adequacdo da norma ao caso concreto. E clara a situacio do artigo que se es-
tuda, de forma que a extin¢do da punibilidade ndo observa os condicionamen-
tos que o Codigo Penal traz na parte geral, mas no proprio tipo como esponta-
neamente deve declarar, confessar e efetuar o pagamento das contribuicGes, na
importancia do valor principal e dos acessorios e prestar as informacdes devi-
das a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do
inicio da agdo fiscal, de forma que pela especialidade o proprio tipo estabelece
o0 desaparecimento da pretensdo punitiva do Estado.

Como a alteracéo do CP foi dada pela Lei n°® 9.983/2000, a proposta é que
0 pagamento seja realizado antes do inicio da acgdo fiscal, com a cientificacdo
pessoal do contribuinte, da forma como a relagdo procedimental fiscal, e ndo

29 No sentido de liberdade de escolha a partir da margem legal como se concebe no Direito Adminis-
trativo

3 Mesmo o § 4° estabelecer que essa faculdade possui limites coerentes ali disciplinados: “4° A fa-
culdade prevista no 8 3° deste artigo ndo se aplica aos casos de parcelamento de contribui¢des cujo
valor, inclusive dos acessorios, seja superior aquele estabelecido, administrativamente, como sendo o
minimo para o ajuizamento de suas execugdes fiscais” (Incluido pela Lei n® 13.606, de 2018)
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com a formalizag&o do Termo de Inicio da Acéo Fiscal -TIAF. Cabe mencionar
aqui gue esse pagamento antes da dendncia é causa de extin¢do da punibili-
dade, e como assevera Castro:
A previsdo de extin¢do de punibilidade esteve presente no art. 34 da Lei n°
8.137/1990, para 0s casos em que 0 agente promovesse 0 pagamento do tributo
ou contribuicdo social, inclusive as acessorias, antes do recebimento da dendn-
cia. Essa norma foi revogada pelo art. 98 da Lei n° 8.383/1991, porém seus efei-

tos permanecem validos para os fatos ocorridos durante sua vigéncia (CASTRO,
2011, p. 467).

E se o recolhimento acontecer depois do inicio da acéo de execugdo fiscal
ndo seria causa de extin¢do da punibilidade. Entretanto, o § 2° do art. 9, da Lei
n°® 10.684/2003, extingue-se a punibilidade dos crimes de apropriacdo indébita
previdenciaria, quando a pessoa juridica relacionada com o agente, efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢bes sociais,
inclusive acessorios. (GOES, 2008). Mais uma adequagdo da “Régua” como
forma de recolher a contribuig&o previdenciaria, como também estimular o pa-
gamento da contribuicdo. Castro (2011) entende que preenchidos os requisitos
legais, o juiz deve conceder o perddo ou a pena de multa.

4.3 Danos greves ao patriménio da previdéncia: até onde vai a “Régua de
Lesbos”?

A apropriagdo indébita previdenciaria causa danos graves ao patrimonio
do Estado e principalmente & coletividade, pois a previdéncia tanto alcanga
beneficios previdenciarios, assistenciais e salde para a coletividade brasileira
carente socialmente e que, muitas delas, dependem de um sistema social que
deveria ser eficaz. Essas pessoas desfavorecidas que buscam por dignidade es-
peram do estado social mecanismos de sobrevivéncia.

A diminuicdo da arrecadacdo previdenciaria causa violagdo aos proprios
direitos sociais, portanto, a tipificacdo do delito e o contorno dado pela propria
lei, constitui instrumento arrecadatério as avessas, pois a Previdéncia possui
um conjunto de meios utilizados pela sociedade para ter seus beneficios garan-
tidos constitucionalmente, a0 mesmo tempo que necessita da fonte de custeio.
Essa probleméatica poderia ter sido resolvida pelo prdprio Direito Previdencia-
rio, Direito Administrativo-fiscal, mas foi transferida para o Direito Penal®..

3L E Processual Penal também, pois utiliza-se do processo penal.
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A andlise realizada percebe-se que o Estado reconheceu a auséncia de efe-
tividade de suas leis civis®, o Direito Penal foi estabelecido como instrumento
disponivel a essa tutela previdenciaria, ndo dentro de uma interpretacéo literal
do texto contido no art. 168-A, mas contrabalanceando uma necessidade estatal
proposta entre a necessidade e adequacdo e utilidade da persecucdo penal de
um viés civilista, deixando a questdo da subsidiariedade do Direito Penal, ou
seja, do Direito Penal minimo, para ser balizado como instrumento de protecéo
de um bem relevante e necessério para a manutencao da previdéncia no Brasil.

Dentro dessa premissa, a disposicdo ndo vai atender a intervencdo minima
ou ultima ratio®® do Direito Penal, mas de uma intervengio eficaz e com o
proposito arrecadatorio para a manutengdo desse importante Direito Social.

Segue na linha contréria do Direito Penal em interferir o menos possivel
na vida em sociedade, 0 que deveria ser feito por outros ramos do direito, mas
como ndo forem suficientes paras se proteger, a escolha do Direito penal foi
importante para a garantia do patriménio previdenciario.

E claro que o legislador define a escolha dos bens que séo tutelados pelo
Direito Penal, mas, nesse caso, Apropriacao Indébita Previdenciaria, o legisla-
dor procurou uma superficie irregular para adequar as medidas de necessidade
da Previdéncia Social, reconstituindo, esse Direito Penal Minimo, retirando o
carater subsidiario e adequando a régua (por isso a relagdo metaforica da “Ré-
gua de Lesbos”). Claus Roxin acerca da subsidiariedade do Direito Penal esta-
belece que:

A protecdo de bens juridicos ndo se realiza sdo mediante o Direito Penal, sendo
que nessa missdo cooperam todo o instrumental do ordenamento juridico. O Di-
reito Penal &, inclusive, a Ultima dentre todas as medidas protetoras que devem
ser consideradas, quer dizer que somente se pode intervir quando falhem outros
meios de solucédo social do problema — como a agdo civil, os regulamentos de
policia, as sangdes ndo penais, etc. Por isso se denomina a pena como a ‘ultima

ratio da politica social’ e se define sua missdo como prote¢ao subsidiaria de bens
juridicos. (ROXIN, 2011, p. 48)

32 Dentro de um contorno de dicotomia entre o civil e penal.

33«0 principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se consti-
tuir meio necessario para a protegdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sangdes ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagio
seré inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da ordem juridica forem suficientes me-
didas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais. Por isso, o direito
penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-
se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.”
(BITTENCOURT, 2019, p. 48)
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Percebe-se que as politicas sociais de protecdo dos bens juridicos trazidas
pelo Direito Penal ndo estdo contidas no dispositivo em que se tracam essas
discussbes, ao contrario, os outros meios de protecdo ndo foram suficientes,
mas foi no Direito Penal que se encontrou uma solugéo extrapenal.

N&o se busca com o tipo a autoria e a materialidade do delito, mas co-
branca do que deveria ter sido pago & Previdéncia e ndo foi, de forma que se
identifica a acomoda¢ao da denominada “Régua de Lesbos” na definigdo aris-
totélica de medir o alcance do Direito numa seara cheia de imperfeicGes.

Outra questdo que se estabelece diz respeito a analise da Gltima ratio do
Direito Penal e essa adequacdo que propde o tipo penal, mas, percebe-se que
resolve a controvérsia estatal. Nao uma controvérsia social, como comumente
tém o intuito dos tipos penais, primeiro porgue o tipo penal ndo surge de atos
de violéncia, nem de uma inseguranca social. Ao contrario, o tipo responde
satisfatoriamente ao problema administrativo existente.

Com essa anélise, a ultima ratio do Direito Penal mostra que nem sempre
as condutas humanas séo tuteladas pela seara penal, e, mesmo que seja, como
ocorre com o tipo penal que se discute, ndo teria a necessidade da intervencéo
penal, mas essa foi a saida para a solugéo previdenciéria, assim como tem ocor-
rido com o Direito Tributério.

Essa nova dimenséo faz com que a apropriagdo indébita previdenciaria
nado tenha importancia para o Direito Penal, mas a necessidade estatal permitiu
gue a condutas viessem a sofrer interferéncia, como instrumento para que a
sociedade desfrute dos direitos sociais propostos pela Previdéncia Social, por
isso, a utilizacdo por meio do tipo penal. Nesse diapasdo, percebe-se que a
metragem da régua aristotética pode medir um direito por meio de outro. N&o
que a apropriacao indébita previdenciéria ndo mereca reprovabilidade da seara
penal, mas a simples previsao penal e possibilidade objetiva do delito encontra
meios para punir o0 ato reprovavel, muito mais que a previsdo civil do débito
previdenciario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ha uma modificacdo estrutural e de sentido para a arrecadacao das con-
tribuigBes previdencirias, de forma que inicialmente o Estado reformulou sua
organizacdo com o intuito de atender as diretrizes do Estado democratico, pau-
tado em direitos fundamentais e garantidor de direitos sociais. Essas modifica-
¢Oes ocorreram no Brasil, principalmente, no pds-Constituicdo de 1988 e suas
alteracBes em sede constitucional e infraconstitucional.
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Nesse liame, o Poder Publico optou em colocar os mecanismos de co-
branca da previdéncia social no Direito Penal, como responsavel por esse con-
trole, a0 mesmo tempo em que tipificou o crime, propds um resultado a ser
esperado por meio da cobranga via tipificacdo penal, por isso, se buscou esta-
belecer um dialogo entre o crime de apropriacdo indébita previdenciaria e o
contorno dado para lei e pelo aplicador do Direito a esse referencial buscado a
partir do estabelecido nos crimes contra a ordem tributaria.

Foram também discutidas as nuances desse tipo penal como uma proposta
de existéncia de questbes norteadoras sob varios aspectos, inclusive por meio
de uma digressédo histérica do surgimento do tipo penal atrelado a uma politica
arrecadatdria, mostrando gue o tipo penal estava topograficamente dentro dos
crimes patrimoniais, o que prop6s inicialmente uma postura do Judiciario mais
fechada, em sequer aceitar a aplicabilidade do principio da insignificancia.

O crime tem uma conduta tipica mista, inclusive com defesa pelo préprio
STF, mas sem um interesse em aplicar as leis penais dado uma nova disposi¢ao
prevista nos 88 2° e 3° do Art. 168-A, nos quais verifica-se se que a lei penal
escolhe arrecadar quando deveria ser punir.

A trajetoria do trabalho foi tragada por viés metaforico da decisdo o Es-
tado brasileiro a partir da teoria de aplica¢do da “Régua de Lesbos” de Aristo-
teles que se adequa as medicBes aos mais variaveis desniveis existes dentro do
préprio ordenamento juridico brasileiro, ao ser detectado que o sistema previ-
denciario, por si s0, ndo consegue exigir a cobranga, mas por meio avesso uti-
liza o sistema penal para executar.

Esse mecanismo n&o constituiu uma inovagéo, mas a semelhanca da sis-
tematica utilizada pelo Direito Tributéario na cobranca de tributos pelo processo
penal, e nessa linha de entendimento, a classificagdo quinaria dos tributos co-
loca a contribuig&o previdenciaria dentro da seara tributéria.
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